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１ 被害者の発見――1970年代――
専門家司法への問題提起
1976年のロンドンで、ある講演がありました。演題は「財産としての紛争」と
いい、講演者は、ニルス・クリスティ（Nils Christie）というオスロ（ノルウェ
ー）の犯罪社会学者でした。アフリカのタンザニアの小さな村の集会所に、ある
日、老若男女・子供たちが集まってきた、という話からはじまります。中央に、
村の長老が座り、その前に緊張したその日の主人公である若い男と女が座り、そ
の後ろにはその家族が座っています。子ども達は土間を走り回っています。婚約
破棄事件です。男は、女に与えた金銀やその他の物を返せと要求しました。女
は、例えばもらった豚は食べてしまったし、全部は返せないと言います。どうす
べきか。
ある人は、過去の事例を紹介します。また、ある人は、隣村の事例を紹介しま
す。ほとんどの村人が参加した集会は終日続きます。夕暮れ時になって結論がで
ます。集会に参加した人達は、皆、はればれとした表情で家路につきます。青年
達は、世の中の決まりはこういう事なのだと納得顔です。子供たちは多くのこと
を教えられ、深刻な顔をして帰っていきます。村の規範は確認されたのです。
一転して、場所は、オスロです。オスロの裁判所は、人々の生活区域から遠く
離れたビルの一室にあります。閑散として、事件の当事者や関係者は誰もおりま
せん。双方の代理人と裁判官だけがぼそぼそと話をしています。時にはマスコミ
の記者が傍聴することもあります。タンザニアには記者はおりません。なぜな
ら、関係者は全て参加しているので、報道の必要はないからです。オスロの裁判
所の判決が人の目に触れることはほとんどありません。判決が人々にあたえる効
果はわずかなものです。
クリスティは言います。紛争は、地域の貴重な財産である。タンザニアの村
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は、それによって共同体たりえた。この「財産としての紛争（Conflicts as Prop-
erty）」を奪った「泥棒」は誰だ。それは、法律専門家であり、国家である、と。
これは、専門家司法・官僚司法に対する強烈な問題提起でした。とりわけ、犯罪
被害者が、刑事司法から完全に締め出されている現状への批判がなされました。
この講演は、「犯罪被害者の刑事手続への参加を考えなければならない」という、
その後の被害者論に火を付けた記念すべき講演でした（田口守一「『財産としての
紛争』という考え方について」愛知学院大学法学部同窓会『法学論集』第１巻（1991
年）93頁以下参照）。
アメリカにおける女性の人権闘争
他方、アメリカ合衆国では、1960年代の公民権運動の中で、ウーマンリブ（女
性解放運動）がおきました。その中で、とくに性犯罪の女性被害者を、男性捜査
官だけが取り調べることが問題とされました。多数の男性に取り囲まれた状態
で、性犯罪の被害状況を子細に尋問されることによる女性被害者のさらなる被害
が告発されました。後に「第２次被害」と呼ばれることになる事態の告発です。
女性たちは、このような被害者の取調べを担当する女性捜査官の育成を要求しま
した。
1960年代の公民権運動の中から始まったこの運動は、犯罪被害者一般の地位改
善運動へと発展していきました。このようにして、ヨーロッパでの被害者運動と
アメリカでの被害者運動は、期せずしてほぼ同時期に展開されました。犯罪の被
害者は、いわば「発見」されたのです。正確にいえば保護を必要とする被害者の
存在が認識され始めたのです。
２ 被害者の復興――1980年代――
古い時代の刑事司法
被害者の発見といいましたが、実は、ヨーロッパ中世では、犯罪者を裁判所に
訴えるのは被害者自身でした。いわゆる被害者訴追主義です。当時は、まだ、犯
罪者を訴追する専門の国家機関である検察官はいなかったのです。日本でも、江
戸時代の「仇討ち」は、犯罪の被害者遺族が幕府の許しを得て、犯罪者に復讐す
る制度でした。被害者自身が法を執行したのです。
しかし、その後、国家の組織が次第に整ってくると、犯罪者の訴追や処罰を被
害者に任せておくことは、処罰の不平等や不公正をもたらすことから、犯罪者の
訴追や処罰は「国家の事柄」とされるようになりました。被害者は次第に検察官
によって代理されるようになり、もはや被害者自身が犯罪者を訴えることは少な
くなりました。犯罪の訴追も犯罪者の処罰も、もっぱら検察官が行うものとさ
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れ、被害者は次第に「忘れられた人（forgotten man）」になっていったのです。
その忘れられた被害者の存在が、20世紀も終わりに近くなって、にわかに「発
見」されたのです。
被害者の復興
1970年代の「被害者の発見」は、1980年代に至り、各国での被害者運動（Vic-
tim Movement）をひきおこし、それはまさに燎原の火のような広がりを見せる
ことになりました。イギリス、アメリカ、ドイツなどで、相次いで刑事手続にお
ける被害者保護法制が整備されました。その１つの集大成として、1985年には、
国連においていわゆる「国連被害者人権宣言」（「犯罪および権力濫用の被害者のた
めの正義に関する基本原則宣言（Declaration of Basic Principles of Justice for Vic-
tims of Crime and Abuse of Power）」）が採択されました。
その前年の1984年に、東京でも、初めての被害者の国際シンポジウムが開催さ
れました。たまたま私もこのシンポジウムに参加し、ドイツのトーマス・ヴァイ
ゲント（Thomas Weigend）教授の講演（「刑事手続における犯罪被害者の地位」）を
聴いて、大変な衝撃を受けました。1980年代の被害者運動に関する情報がまだ日
本にほとんど紹介されていなかった時代でしたから、一体、世界では何が進行し
ているのだというような衝撃でした。このようにして、世界の動向から約10年遅
れで、犯罪被害者の問題性が日本でも認識されるようになりました。日本刑法学
会もこの問題を取り上げることになり、1988年の学会誌で、外国の被害者法制を
特集することになり、私もドイツ法を担当いたしました（刑法雑誌29巻２号参
照）。
３ 被害者法制の定着――2000年代――
このようにして、1990年代から日本でも被害者法制への取組みが始まりまし
た。そして、その結果、2000年には、いわゆる犯罪被害者保護法が成立すること
になりました。その内容は大きく３つに分類できます。
第１は、被害者保護制度です。犯罪の処理が国家の事柄となったとはいえ、犯
罪の被害者は犯罪のもっとも重要な証人でもあり、刑事手続と関係を持たないわ
けにはいきません。しかし、刑事手続に関係することで、被害者にいわば追い打
ちをかけるような「第２次被害」が生ずるようなことは、是非とも防止しなけれ
ばなりません。例えば、アメリカの例ですが、義理の父親によるその娘への性的
暴行事件などでは、被告人に証人審問権があるとはいえ、証人（この場合は自分
の娘）が法廷で被告人（この場合は父親）と対面し、その証人尋問に耐えなければ
ならないとなると、まさに「第２次被害」を受けるおそれがあります。そこで、
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証人と被告人を直接対面させないビデオリンク方式（別室に居る証人に対して、法
廷から弁護人や被告人が質問をし、その様子がビデオで法廷に伝えられる方式）や両者
の間に衝立を立てる遮へい措置制度などが日本でも導入されました（刑訴法157条
の４参照）。
第２は、被害者の手続関与制度です。もっとも、従来からも、犯罪の被害者が
刑事手続に関与する制度はありました。例えば、犯罪の被害者が、犯人を告訴し
て、その処罰を請求する制度があります。また、告訴したにもかかわらず検察官
がその事件を起訴しない場合に、検察審査会に再審査を申し立てる制度もありま
す。さらに、その犯罪が公務員による職権乱用罪であった場合には、検察官の不
起訴決定に対して直接裁判所に審判の開始を請求するいわゆる付審判請求制度な
どもあります。ただ、これらの制度はいずれも被害者が法廷での手続に直接参加
するというものではありませんでした。
そこで、被害者が法廷で、証人として検察官や弁護人の質問に答えるだけでな
く、希望する場合には自ら陳述することができるようになりました。「被害者の
心情」といった情状事実に関して法廷で自分の思いを述べることができるように
なったのです（刑訴法292条の２参照）。その他、被害者に捜査状況などを知らせ
る警察の「被害者連絡制度」や被害者に公判期日などを知らせる検察の「被害者
通知制度」なども、運用としてなされてきました。
第３は、被害者の救済制度です。これは、被害者が犯罪で被った損害を補塡し
ようとするものです。これまでも、犯罪被害者に国家から見舞金を支給する犯罪
被害者等給付金支給制度がありましたが、その支給額の引き上げもなされまし
た。また、被害者の被害品は犯罪の証拠として捜査機関が押収しますが、被害者
としては場合により一刻も早くその被害品を返してほしい場合があります。そこ
で、押収した被害品を、被害者により早期に返してやる押収物還付制度の改善も
なされました。
2000年に新たに設けられた救済制度としては、被告人と被害者に和解が成立し
た場合に、それを公判調書に記入することで、和解に強制力を与えるという制度
があります。従来からも被疑者と被害者でいわゆる示談が成立した場合には、弁
護人はその示談書を提出して、検察官には起訴猶予にしてもらうとか、裁判官に
は刑の執行を猶予にしてもらうとか、そういう実務が行われてきました。ただ、
その示談書には強制力がなかったので、被告人が必ずその示談金を支払ってくれ
るという保証はなかったのです。そこで、和解に強制力を持たせて、被害者に必
ず支払われるようにしたのです。
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４ 被害者法制の更なる発展
被害者法制は、その後も、世界的に大きな発展を見せています。たまたま、
2003年にロンドンの本屋さんで、刑事法の棚を見ておりましたら、被害者関係図
書あるいは修復的司法関係図書が、刑事法の棚の３分の１ほどを占めており、そ
の多さに驚いた経験があります。21世紀に入っても、被害者論はさらに発展して
いるのです。このような状況は日本でも同じです。ここでは、2007年の被害者保
護制度と被害者参加制度に触れておくことにしましょう。
被害者保護制度の発展
まず、被害者保護制度ですが、2007年の法改正で、被害者の名前が公になるこ
とを避けることで、被害者保護を図る制度が設けられました。本来、刑事裁判は
「公開」が原則ですから、被害者の氏名も法廷では公けになることは避けられま
せんでした。しかし、暴力団犯罪や性犯罪などでは、その氏名が明らかになるこ
とで被害者をさらに危険にさらすおそれがあります。そこで、被害者を特定する
氏名などを秘匿することを認める制度が設けられました（刑訴法290条の２など参
照）。もっとも、これは従来でも、被害者証人に「あなたの名前は書面記載の通
りですか」と質問するなどの方法で、運用で実現していたものを明文化しものと
いえます。
被害者参加制度の創設
重要な新制度は、被害者参加制度です。2004年の犯罪被害者等基本法の第３条
は「すべて犯罪被害者は、個人の尊厳が重んじられ、その尊厳にふさわしい処遇
を保障される権利を有する」と規定しました。これを受けて、2007年に、いわゆ
る「被害者参加制度」が創設され、2008年12月１日に施行となりました。
これは、被害者は「事件の当事者」として、刑事裁判の手続に一定限度で関与
することができるという制度です（刑訴法第316条の33以下参照）。その内容は、殺
人罪、危険運転致死傷罪あるいは性犯罪などの、被害者が刑事手続に関心をもつ
事件について、裁判所が相当と認めるときは、被害者に手続への参加を許す、と
いうものです。刑事手続への参加が許された被害者を「被害者参加人」と呼びま
す。被害者参加人となると、以下の５つの刑事裁判への関与が認められます。第
１に、被害者参加人（または被害者参加人の委託を受けた弁護士。以下、同じ。）は、
公判に出席することができます。通常は、検察官席の隣りに座ることになりま
す。以前は、犯罪の被害者であっても、裁判の傍聴すら保障されておりませんで
したが、2000年の法律で被害者に対する優先的な傍聴席が保障されました。しか
し、今度は、傍聴席ではなく、検察官席の隣りに座ることができるようになった
講 演（田口) 327
のです。第２に、被害者参加人は、検察官に意見を述べることができます。むろ
ん、犯罪の被害者は、いつでも検察官に自分の意見を伝えることはできるわけで
すが、ここで規定された意見は法律上正式に認められた意見の陳述ですから、例
えば検察官が証人尋問をする場合に、その尋問事項について意見を言うことがで
きます。そうすると、検察官としては、被害者参加人の意見を採用するかもしれ
ませんし、しないかもしれませんが、いずれにせよその理由を被害者参加人に説
明する義務を負うことになります。この意見は、検察官席の隣りでメモを渡した
り、休憩時間に立ち話で伝えられるかもしれません。とくに決まった形式がある
わけではありません。
第３に、被害者参加人は、直接証人尋問をすることができます。ただし、被害
者参加人は、犯罪事実そのものについて証人尋問をすることはできません。いわ
ゆる情状に関する事実（被告人が有罪と考えられる場合に、その量刑に影響を与える
事実）についてのみ、証人尋問をすることができます。第４に、被害者参加人
は、被告人質問をすることもできます。もっとも、被害者が直接被告人と対決す
ることになりますので、法律は、そのあり方を慎重に定めています。まず、被告
人質問を望む場合は、あらかじめ何を質問したいかという質問事項を検察官に伝
えます。検察官は、検察官の立場からの意見を付けて、それを裁判所に知らせま
す。そうして、裁判所の許可がでると、はじめて被害者参加人による被告人質問
がなされることになります。ただし、もし被害者参加人の質問が、許された質問
事項からはずれるような場合には、裁判長による制限を受けることもありえま
す。被害者参加人による被告人の糾弾が激しくなったような場合が考えられまし
ょう。
そして、最後に第５として、被害者参加人は、弁論としての意見陳述をするこ
とができます。弁論というのは、証拠調べが終わって、検察官と弁護人が最後に
述べる意見のことですが、被害者参加人の弁論は検察官の弁論（これを論告と呼
び、通常は検察官の考える刑の種類と量つまり求刑も含みます。）の後に行われます。
求刑について言えば、例えば検察官が、被告人の刑として懲役５年を相当と考え
るという求刑をした後に、被害者参加人が懲役10年を求刑するというようなこと
が考えられます。なお、この「弁論としての意見陳述」は、先に述べた「被害者
の心情」に関する被害者陳述とは、その内容も効果も異なります。両者とも、被
害者が法廷で一定の意見を述べる点では同じですが、「心情に関する陳述」は、
量刑証拠にはなりますが、犯罪事実そのものの意見陳述は認められません。これ
に対して、「弁論としての意見陳述」では犯罪事実にも言及できますが、弁論で
すから、証拠にはなりません。弁論というのは証拠調べでないからです。また、
この弁論としての意見陳述は、起訴状で犯罪とされた訴因についてのみ許されま
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す。したがって、起訴事件が傷害致死事件の場合に、被害者参加人からすると、
事件は傷害致死ではなく殺人であると考えていたとしても、殺人罪の意見陳述を
することはできません。
５ 被害者参加制度の問題点
さて、このような被害者参加制度は、そもそも日本の刑事司法制度と調和する
ことができるか、という重大な問題を抱えています。ここでは、以下、２点のみ
簡単に触れておきましょう。
被害者は当事者か。
まず、問題となるのは、被害者参加人制度は、被害者に訴訟手続上の「当事
者」（被告人と検察官）に準じた地位を認めるものかどうかです。もし、犯罪被害
者に訴訟上の当事者としての地位を認めるとなると、現行刑事訴訟法の当事者主
義訴訟構造と矛盾するのではないか、という根本問題が生ずることになります。
これは根本問題であるだけに解答も容易ではないのですが、次のように言えるの
ではないかと思います。被害者参加人には上に述べたような５つの手続参加の権
利が認められました。ところが、当事者の地位にある検察官の基本的権利であ
る、「公判請求権」、「訴因設定権」、「証拠調べ請求権」さらには「上訴権」は認
められておりません。被害者参加人には、起訴する権利も、訴訟の対象となる犯
罪を決定する権利も、証拠を提出する権利も、また裁判に不服がある場合に不服
申立をする権利も、認められていないのです。このような点を考えると、被害者
参加人には、訴訟における当事者的地位は認められてはいないということができ
ましょう。したがって、理論的には、被害者参加制度は、現行刑事訴訟法の基本
構造に抵触するものではない、ということになります。
つぎの問題点は、被害者というのはまさに事件の当事者であり、利害関係者そ
のものです。検察官や弁護人のような事件の第三者ではありません。そうする
と、そのようなもっとも重大な利害関係を有する者が手続に参加することによ
り、客観的な事実、つまり実体的真実の発見が妨げられるおそれがあるのではな
いか、という深刻な問題が生じてきます。真実の発見は、刑事訴訟法にとっても
っとも基本的な原則だからです。例えば、被害者参加人が「証人」として、法廷
で証言する予定があるとしましょう。その被害者が被害者参加人として検察官の
隣りで訴訟手続に参加しているとします。この場合、自分が証言する前に、他の
証人の証言を聞いてしまいますと、その者が証人として証言するときに、他の証
人の証言の影響を受けてしまうおそれがあります。真実の発見が妨げられるおそ
れがあるのです。そこで、今回の制度では、証人として出廷予定の場合には、被
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害者参加人の出席を制限することができるとされています。また、先に触れまし
たように、被害者参加人には、証人尋問の権利が与えられましたが、それは、情
状事実についてのみ許され、犯罪事実に関する尋問は認められておりません。犯
罪事実の解明には、直接関与はできないのです。さらに、これもすでに述べまし
たように、被害者参加人の弁論としての意見陳述では、事実問題の弁論もできま
すが、これは証拠とはなりません。
以上のように見てきますと、被害者参加制度には、事件の当事者である被害者
が手続に参加することで、事件の真相解明が被害者寄りになるのではないかとい
う重要な問題が含まれていることは否定できませんが、少なくとも制度的には、
そのようなおそれを排除する慎重な手当がなされており、実体的真実の発見を妨
げるおそれは少ないと見てよいと思われます。
これを要するに、被害者参加人の地位としては、訴訟法上は、「訴訟関係者」
の一人でありますが「当事者」ではなく、また検察官の補助者でもありません。
犯罪被害者は、これまでも例えば「告訴人」となることができましたが、被害者
参加人の法律上の地位としては、このような告訴人的地位の強化されたものとい
うことができるように思われます。では、なぜ、そのような地位の強化がなされ
たのでしょうか。それは、被害者に対して、「その尊厳にふさわしい処遇」を図
るために、被害者に刑事手続への参加を認めることによって、被害からの立ち直
りの契機となることを狙ったものと考えられます。つまり、被害者参加制度は、
検察官の公訴権行使に被害者が参加する制度ではなく、むしろ、大きく見て、手
続参加という形での被害者保護制度の一形態を創設したものと理解すべきものの
ように思われます。
６ むすびに代えて
最初に紹介したクリスティの問題提起を極端に押し進めれば、被害者に訴訟当
事者の地位を認めるというところまで行き着くのかもしれません。しかし、検察
官制度が確立している今日においてそこまで「先祖返り」をするのは、おそらく
行き過ぎというべきでしょう。クリスティは、事件の関係者を排除した専門家だ
けの冷たい司法を告発したのであって、そこから必然的に被害者の当事者性が帰
結されるとも思われません。
犯罪の被害者を、訴訟外だけでなく、訴訟内においても十分に保護するシステ
ムを整備しつつ、今日の当事者主義訴訟構造と調和させることでも、クリスティ
の問題提起に十分に応えることができるように思われます。この点、とりわけ被
害者参加制度が、現行法制とうまく調和しうるかには微妙な問題もありました
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が、すでに見たように、制度的にはなおこの調和の限界内に位置すると理解する
ことが可能なように思われます。
ともあれ、平成の司法改革では、2008年12月に被害者参加制度が発足し、2009
年５月には裁判員制度が発足することとなりました。いずれも素人である市民が
参加する制度です。わが国の刑事司法制度も、明治以来、まさに法律専門家によ
る司法でしたが、これに素人が加わるというこれまでの日本にはなかった制度が
スタートしようとしています。被害者参加制度では、おもに被害者と検察官との
関係が、裁判員制度ではおもに裁判員と裁判官との関係が問題となりましょう。
被害者参加制度に即していえば、検察官がどこまで被害者とコミュニケーション
をとり、どこまで被害者の意向を汲み上げ、被害者の立ち直りに配慮し、その上
で公益的見地からどのような訴訟活動をおこなうべきかという困難な課題に直面
しているといえましょう。いずれにせよ、問われているのは、弁護人も含めて、
これら法律専門家がどのように素人の市民に向き合っていくのか、であるように
思われます。
（本稿は、2008年12月５日に、早稲田大学法学会が主催した第２回法学学術大会におけ
る講演原稿に加筆したものである。）
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